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Monsieur le Premier Président, 
Messieurs, 

Au moment où les divers tribunaux de France vont 
reprendre leurs "travaux, il m'a semblé que je ne pou- 
vais, pour le discours d'usage, choisir de meilleur sujet 
que ces travaux mêmes. 

On les examine déjà, chaque année, au point de vue 
statistique ; c'est fort bien. La statistique judiciaire a 
son utilité ; elle fournit des renseignements précieux sur 
la situation économique, en même temps que sur la 
moralité du pays ; mais ces renseignements sont mo- 
mentanés et essentiellement variables ; ils dépendent 
souvent de faits accidentels qu'on ne peut éviter et qui 
restent absolument étrangers à la législation ; ce qu'en 
définitive ils permettent d'établie avec le plus de sûreté, 
ce sont les causes des litiges de différents ordres qui 
vous sont soumis. 

J'ai pensé qu'on pouvait examiner à un tout autre 
point de vue les décisions judiciaires. En laissant de 
côté les divers intérêts particuliers protégés et main- 
tenus par elles, pour les envisager dans leur ensemble 
et dans les principes qui les régissent, on y puise un 
enseignement dont la portée dépasse de beaucoup la 
solutiop actuelle et immédiate des procès. Ces décisions 
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parviennent, en effet, dans leur succession ininterrom- 
pue, à déterminer et à préciser des usages nouveaux ; 
elles assouplissent et élargissent les règles premières, 
et la Jurisprudence, pour qui l'examine sans parti pris, 
est peut-être la mianifestation la plus nette, la plus cer- 
taine et la plus vivante de l'idée de progrès. 

Je ne vous apprends rien. Messieurs, et ma formule 
ne peut vous étonner. Dans votre pratique journalière, 
vous avez rencontré bien des difiicultés que la loi n'avait 
pas prévues. Vous savez combien de principes juridiques 
fort importants sont cachés dans des textes obscurs, 
d'où on ne les tire qu'à force d'érudition et de sagacité ; 
vous avez aperçu les innombrables conséquences qui 
découlent du mélange et de la combinaison de ces divers 
principes, en engendrant elles-mêmes d'autres consé- 
quences de plus en plus savantes et subtiles. Vous vous 
êtes heurtés, surtout, aux réalités de la vie et elles vous 
ont montré que le magistrat ne parvient jamais à s'abs- 
traire, comme le font les auteurs, au point de manier 
les règles de droit ainsi que des formules mathéma- 
tiques ; que dans l'interprétation d'une loi, souvent déjà 
ancienne, appropriée à d'autres temps, à d'autres 
mœurs, à d'autres nécessités, il lui maH impossible de 
renoncer à ses vues du moment, pour rechercher et 
adopter toutes les idées et rien que les idées des rédac- 
teurs du texte. 

Et sachant tout cela, vous avez compris depuis long- 
temps que la Cour de cassation, dans son contrôle 
suprême, ne pouvait, elle non plus, conserver à la loi 
une immuabilité tyrannique ; qu'elle devait nécessaire- 
ment admettre des théories nouvelles ou des modifica- 
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tions aux tliéories existantes et que, par la force même 
des choses, elle était investie d'une sorte de pouvoir 
législatif immanent, dont les règles se formulent chaque 
jour, acquérant plus de poids au fur et à mesure qu'elles 
se répètent et se multiplient, jusqu'au moment où elles 
s'imposent à la sanction du législateur véritable, ou se 
trouvent revêtues d'une telle autorité que le législateur 
lui-même refuse d'y ajouter une force nouvelle. 

C'est de l'existence et de la légitimité de ce pouvoir 
latent, inhérent à toutes les décisions de justice, mais 
dont les diverses manifestations, chez nous, se trouvent 
en quelque sorte épurées et condensées dans les arrêts 
de la Cour régulatrice, que je voudrais vous parler 
aujourd'hui. 

Je vais choquer peut-être bien des idées reçues. Nous 
sommes loin du temps où le préteur, agrandissant, 
dit-on, et transformant sa mission, créait un droit nou- 
veau ; loin aussi de nos anciens Parlements et de leur 
autorité réglementaire! Aujourd'hui, les attributions de 
chacun sont nettement déterminées ; un texte formel 
interdit au juge de prononcer par voie de disposition 
générale ; il est Tinterprète et non le créateur de la loi 
et sa sentence ne peut dépasser les limites du procès. 

Tout cela est fort exact, j'en conviens et personne, 
que je sache, ne prétend le contraire. Les arrêts n'ont 
qu'une autorité essentiellement contingente et relative ; 
la prohibition édictée par l'article 5 du Code civil est 
universellement respectée et il serait difficile, je crois, 
de citer, depuis 1804, un autre règlement général que 
celui délibéré, le 5 novembre 1813, par la Cour de cassa- 
tion, sous la présidence de M. Barris et sur les con- 
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qu'alors ignorés, ayant une dénoniination propre, une 
forme particulière, un type distinct, soumis à des prin- 
cipes certains, invariables, qui dérogent parfois au droit 
commun. La loi n'en parle pas et leurs règles cepen- 
dant sont aussi nettement déterminées que si elles s'ap- 
puyaient sur un texte formel. 

Considérez, entr'autres, le contrat d'assurance et les 
applications multiples que la pratique civile en a faites : 
les formes diverses de la convention, la capacité et la 
qualité des parties, leurs obligations respectives, jusqu'à 
la procédure à suivre^ en cas de contestation, et la juri- 
diction compétente, tout a été défini par la jurispru- 
dence. A chaque type d'assurances correspond une 
théorie particulière, connue d'avance et, notez ceci, car 
la remarque est capitale dans la question qui nous 
occupé, il est fort difficile aux parties de déroger aux 
règles tacites ainsi constituées. Ainsi, les compagnies se 
sont toujours efforcées de donner à l'assurance le carac- 
tère des anciens contrats de droit strict ; la moindre 
négligence de l'assuré, d'après les polices, devrait en- 
traîner la déchéance de ses droits. Les tribunaux ont 
constamment réagi contre cette tendance ; on en trouve 
la preuve et dans la plupart des décisions relatives à 
l'aggravation ou au changement des risques en matière 
d'incendie et dans les arrêts récents qui présument si 
facilement que les compagnies, en faisant encaisser les 
primes chez leurs clients, ont renoncé à se prévaloir de 
la clause stipulant que le non paiement de cette prime, a 
l'échéance, suspendrait l'effet du contrat ipso facto, sans 
qu'il fût besoin d'une mise en demeure adressée à l'as- 
suré, La jurisprudence, on le voit, ne se borne pas à 
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précisant, s'est efforcée de les rendre uniformes, je dirais 
volontiers qu'elle les a codifiés, si l'expression n'était 
trop hardie. Sans doute, les principes généraux sur la 
formation du contrat, sur la fixation du prix, sur la 
capacité des parties n'ont pas varié et restent déterminés 
par le Code, mais nous avons aujourd'hui toute une série 
de ventes, (m disponible^ à Iwrer, par navire désigné 
ou à désigner, par filière y etc., dont chaque type, et 
particulièrement le dernier, constitue, pour ainsi dire, un 
contrat distinct ayant ses règles propres. 

La théorie générale des obligations elle-même .subit, 
d'ailleurs, une lente transformation ; elle devient plus 
équitable, en achevant de se dépouiller des derniers 
restes du formalisme que nous avaient légué les siècles 
passés. 

Ainsi la compensation légale a reçu une certaine ex- 
tension : aux termes de l'article 1291 du Code civil, elle 
ne devrait s'opérer qu'entre dettes liquides ; ce texte 
avait une certaine importance aux yeux de ses rédac- 
teurs ; Bigot-Preameneu, dans l'exposé des motifs, ex- 
primait nettement l'intention du législateur : (( Dans 
(c plusieurs Tribunaux, le désir de prévenir les actions 
« judiciaires avait introduit l'usage de regarder comme 
ce liquides des dettes susceptibles d'une facile liquida- 
(f tion, mais il était impossible qu'il n'y eût pas de 
« l'arbitraire, » etc.. (Locré, t. 6, p. 175.) La pensée 
est claire, mais s'il y avait abus, l'abus s'est renouvelé 
depuis Bigot-Préameneu. Une jurisprudence constante 
admet, en effet, la compensation des créances qui peu- 
vent être facilement liquidées. (Cass., 3 février- 1819, 
D. A. v^ obUgations, n« 2646, 3^; Civ. rejet, 29 nov. 1852, 
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A mesure que le niveau intellectuel de la nation 
s'élève, que les citoyens se familiarisent avec la pratique 
des affaires, la jurisprudence paraît ainsi renoncer aux 
mesures de protection qui semblaient indispensables 
autrefois. C'est évidemment à cette idée générale qu'il 
faut rattacher la théorie, si vivement attaquée par la 
doctrine, des donations déguisées. 

Je n'insiste pas davantage sur le régime des obliga- 
tions. Qu'en l'espace d'un siècle et sous l'influence 
d'événements économiques importants, il se modifie et 
se perfectionne, cela ne doit pas étonner. Les conven- 
tions donnent satisfaction à des besoins matériels, les 
plus impérieux de tous nos besoins ; ce sont elles qui se 
développent le plus facilement et le plus vite ; dans l'évo- 
lution du sens morale c'est la partie la moins relevée de 
la moralité, ce qu'on pourrait appeler la moralité com- 
merciale, qui tout d'abord apparaît. Les transformations 
que nous venons de constater pouvaient donc être pré- 
vues ; elles étaient fatales ; il n'en faut pas conclure 
qu'elles soient isolées. 

Les règles constitutives de la famille, ce qui se modifie 
le plus lentement dans les mœurs d'un peuple, ne sont 
déjà plus ce qu'elles étaient en 1804. Il se produit chez 
nous une évolution analogue à celle qui, chez les Ro- 
mains, substitua la famille naturelle à la famille civile, 
évolution incomplète, sans doute, très appréciable ce- 
pendant et plus avancée certainement que ne Tétait la 
réforme prétorienne, un siècle après la rédaction des 
XII Tables. 

Les auteurs du Code, obéissant à des considérations 
morales qu'il est inutile de rappeler, ont traité avec dé- 
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faits sont presque toujours fevorables à l'enfant et les 
tribunaux, dominés par eux, ont été insensiblement 
amenés à modérer k sévérité de la loi. Le Code défend 
la recherche de la paternité ; s'il autorise celle de la 
maternité, il n'admet, comme preuve de la filiation, ni 
l'acte de naissance, ni la possession d'état, ni la décla- 
ration de témoins ; on a interprété la loi de manière à y 
introduire les preuves qu'elle avait proscrites. 

On reconnaît déjà que l'acte de naissance d'un enfant 
naturel, dressé conformément à l'article 56 du Code civil 
et contenant l'indication des noms et domicile de la 
mère, fait foi de l'accouchement, c'est-à-dire du fait 
même de la maternité. (Cass., 17 février 1851, D. 51, 1, 
113 ; 19 novembre 1856, D. 56, 1, 412.> Sans doute, cet 
acte ne constitue pas, par lui-même et à lui seul, la 
preuve de l'état de l'enfant, mais quand celui-ci voudra 
établir son identité, ainsi que l'exige l'article 341, il suf- 
fira, pour rendre sa demande admissible, qu'il fournisse 
le commencement de preuve par écrit spécial, introduit 
par l'article 324 en faveur des enfants légitimes. (Cass., 
23nov. 1868, D. 69, 1,26,27.) 

Bien plus, quand Tacte de naissance aura été dressé 
sur la déclaration du père de l'enfant et qu'il contiendra 
la désignation de la mère naturelle, cette désignation 
aura pour effet de donner à tout aveu de la mère, dans 
quelque forme et à quelqu'époque qu'il se produise, la 
valeur d'une reconnaissance légale de la maternité. Cet 
aveu pouvant être tacite et résulter, par exemple, des 
soins donnés à l'enfant, il est presque exact de dire que, 
dans cette hypothèse, la filiation se prouve, à l'égard de 
la mère, par le titre et la possession d'état. (Civ. rej. 
25juinl877,D. 78, 1,262.) 
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Un nouveau système, on le voit, tend à se substituer à 
celui du Code ; il se manifeste, d'ailleurs, plus nettement 
encore, dans les décisions relatives à l'incapacité par- 
tielle de recevoir dont les enfants naturels sont frappés 
par les articles 908 et 911. La jurisprudence, tout à 
l'heure, venait au secours de l'enfant recherchant sa 
filiation, en adoucissant les conditions rigoureuses qui 
lui sont imposées pour réussir ; elle va maintenant exa- 
gérer cette rigueur, pour le protéger contre ses adver- 
saires. Tout d'abord, elle refuse aux héritiers légitimes 
la faculté d'établir la filiation du légataire, ou du dona- 
taire, qu'ils prétendent être l'enfant naturel du disposant. 
Ils allégueront en vain que cette filiation est évidente aux 
yeux du monde, qu'elle est établie par la possession 
d'état, par des soins constants, qu'elle est avouée dans 
des lettres missives ou dans des actes qu'ils produiront 
à la barre ; pourvu que cet aveu ne soit pas consigné 
dans l'acte même de libéralité et ne le vicie pas, en lui 
donnant une cause illicite, l'enfant sera considéré comme 
étranger à sa famille, il conservera dans toute sa pléni- 
tude le droit de recevoir qu'aurait un étranger, parce 
qu'aux yeux de la loi il n'est pas reconnu. (Req. 23 juil- 
let 1878, D. 79, 1, 15.) 

La reconnaissance elle-même ne produira qu'un effet 
restreint, quand l'intérêt de l'enfant l'exigera. Un acte de 
ce genre, volontaire ou forcé, parait bien n'être pas 
attributif, mais seulement déclaratif de la filiation qu'il 
constate ; par faveur pour l'enfant, cependant, on ne lui 
fera produire d'effets, s'il le faut, qu'à compter de sa 
date. Ainsi, la présomption étabhe par l'article 911 du 
Code civil, d'après laquelle les descendants de l'enfant 
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Faut-il s.'en plaindre et dire que les Tribunaux se 
substituent au législateur et créent la règle, au lieu 
de l'appliquer ? A ceux, bien rares, qui le soutiennent 
encore pour Thonneur des principes, on peut répondre 
que les nuances si délicates de ce qu'on appelle l'esprit 
de la loi varient avec le temps ; que l'interprétation vrai- 
ment sincère et sage d'un texte est celle que ratifient la 
doctrine et les mœurs du jour et, vous le savez, Mes- 
sieurs, la jurisprudence, ici, n a fait que suivre une voie 
qui lui était tracée et dans laquelle la précèdent, avec 
l'opinion, les jurisconsultes les plus sérieux. 

Vous remarquerez, d'ailleurs, que le législateur lui- 
même approuve et consacre ces innovations. Le Parle- 
ment a été saisi, à diverses reprises, de projets de loi 
tendant à permettre la légitimation des enfants inces- 
tueux, dans le cas où le mariage de leurs parents serait 
autorisé par le chef de l'Etat. Tous ces projets ont été 
repoussés, comme inutiles en l'état actuel de la jurispru- 
dence. On est forcé d'avouer, cependant, que la Cour de 
cassation ne s'est jamais écartée aussi ouvertement d'un 
texte de loi, qu'elle l'afait dans les trois arrêts du 22 jan- 
vier 1867, qui ont définitivement tranché cette question 
controversée. 

Je vous ai parlé du droit des obligations, de la consti- 
tution de la famille ; faut-il multiplier les exemples? Ce 
serait abuser de vos instants. Vous connaissez, mieux 
que moi, l'origine des règles diverses qui permettent, 
aujourd'hui, à la femme mariée de subroger un tiers 
à son hypothèque légale, qui proclament l'inaliénabilité 
de sa dot mobilière, qui prolongent son incapacité 
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Les sociétés sont des corps vivants, des organismes 
complets; leur existence, qui a son unité comme celle de 
Tindividu, est soumise à des lois impérieuses, bien que 
souvent inconnues ; elles doivent pourvoir à des néces- 
sités invariables. Les institutions qui répondront à ces 
besoins pourront différer, d^un peuple à l'autre, selon 
l'âge, les mœurs, les traditions de chacun, mais le but 
poursuivi étant partout le même, ces rouages différents 
produiront fatalement une action semblable, réaliseront 
un travail identique. 

De ces nécessités, une des premières, sans contredit, 
est celle de rendre la justice. Dès qu'une société se dégage 
delà barbarie, ou fait effort pour en sortir, elle règle les 
rapports des individus qui la composent, dresse une 
sorte de code des droits et des devoirs de chacun et 
charge des magistrats de trancher les litiges. Ces magis- 
trats, quels qu'ils soient, à quelqu'époque de l'histoire 
qu'on les choisisse, de quelque manière qu'ils aient été 
recrutés, rempliront partout le même rôle : en même 
temps qu'ils apaiseront les différends particuliers, ils 
détermineront et consacreront les usages, modifieront 
peu à peu les anciennes traditions, pour adapter le droit 
aux exigences nouvelles, et fixeront, inconsciemment 
peut-être, mais sûrement, la coutume, loi écrite du len- 
demain. 

, L'exactitude de cette formule apparaît dès l'origine 
des civilisations. Dans les tribus primitives, c'est le chef 
qui toujours, indépendamment de ses fonctions multi- 
ples, est investi de l'administration de la justice ; les rois 
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avait laissé comme son alluvion de bon sens et de sagesse. 

Cette simplicité primitive dure peu ; on ne tarde pas, 
dans les sociétés, à diviser le travail ; le soin de rendre 
la justice est dès lors attribué à des fonctionnaires spé- 
ciaux. L'action de ces magistrats sur la coutume ou sur 
la loi reste la même ; sous leur influence, des change- 
ments incessants se produisent. Que l'on compare deux 
civilisations offrant le plus frappant contraste, celle du 
peuple hébreu, par exemple, avec celle de Rome, on 
trouvera cependant, au point de vue qui nous occupe, 
une similitude qui devrait étonner ceux qui considèrent 
la réforme prétorienne comme une particularité dans 
l'histoire de l'humanité. 

La loi de Moïse avait certes, aux yeux des Hébreux, une 
autorité et une immuabilité que rien ne semblait devoir 
détruire et cependant, à côté d'elle, les sopherim créèrent 
toute une législation nouvelle, la modifiant, l'expliquant, 
l'amplifiant sans paraître en violer le texte. « Cela se fit 
grâce à la loi orale, ou tradition, qui accompagnait lu loi 
écrite, comme un commentaire authentique, et la main- 
tenait d'accord avec les changements des temps. La loi 
orale était l'œuvre des sopherim. C'étaient eux qui inter- 
prétaient l'écriture et lui donnaient la souplesse néces- 
saire pour se plier à toutes les circonstances nouvelles. 
Ce qu'ils inféraient delà Thora, par voie de déduction, 
était considéré comme le verdict même de la Thora. 
Egale à la loi écrite par son autorité, la loi orale fut A 
regardée comme venant de Mosché lui-même ». (Ledrain, . 
Histoire du peuple d^ Israël, i. 2, p. 114). 

Les docteurs de la grande synogogue appelaient, dit- '., 
on, la tradition « la haie autour de la loi » ; le mot ex- 
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Comment expliquer, Messieurs, des innovations si pro- 
fondes ? Les magistrats d'alors outrepassaient- ils leurs 
pouvoirs et s'insurgeaient-ils contre la loi ? Evidemment 
non, pas plus que ceux d'aujourd'hui. Avaient-ils des 
attributions plus étendues que celles de nos magistrats 
modernes ? Pour ne parler que des préteurs, dont le rôle 
nous est mieux connu, étaient-ils investis, par la consti- 
tution romaine, d'un véritable pouvoir législatif qui se 
manifestait dans leur édit ? C'eût été un pouvoir bien spé- 
cial, étrangement limité dans son énergie et n'offrant aux 
citoyens qu'une sécurité passagère, puisque l'édit, rendu 
pour un an seulement, perdait sa force obligatoire à 
rexpiration de chaque magistrature. Mais pourquoi 
recourir à des motifs particuliers aussi peu certains, 
pour rendre lîompted'un fait qui se reproduit de nos 
jours, sous nos yeux, non seulement en France, mais 
chez tous les peuples et chez celui-là surtout, qui, le 
premier, considéra l'absolue séparation des pouvoirs 
comme la condition nécessaire de son existence et la 
garantie de ses libertés? La Common Lato, base univer- 
selle de la législation anglaise, est l'œuvre patiente des 
tribunaux, dont les arrêts successifs formèrent peu à peu 
jurisprudence, en dehors de tout acte législatif. C'est 
l'initiative du magistrat qui a créé cette loi non écrite ; 
c'est elle qui la complète ot la modifie, maintenant en- 
core, non seulement en Angleterre, mais sur le sol nou- 
veau de l'Amérique émancipée. 

Ce n'est donc pas dans l'organisation de telle ou telle 
nation, qu'il faut chercher la raison d'être de ce que les 
Américains ont si justement nommé la législation judi- 
ciaire. Ce pouvoir du juge existe partout ; il découle évi- 
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C'est avec cet esprit que nous considérons la réforme 
des préteurs ou, dans un passé moins lointain, les tra- 
vaux de nos anciens Parlements. Dès lors, les édits des 
premiers et les arrêts réglementaires des seconds se pré- 
sentent à nous, comme les causes primordiales d'innova- 
tions qu'ils ne font, en réalité, que constater seulement, 
comme de véritables monuments législatifs créant un 
droit nouveau, 3t nous expliquons cette anomalie par 
la plénitude de Vimperium du magistrat romain, ou par 
la délégation d'une partie de la souveraineté royale à 
nos anciennes Cours de justice. 

Il existait cependant, à Rome, à côté du préteur, un 
pouvoir législatif au sens strict du mot, exerçant une 
action régulière quoique intermittente ; les traces de 
cette action normale se retrouvent dans diverses institu- 
tions juridiques, comme le mariage, les testaments, les 
donations, les affranchissements, généralement dans 
tout ce qui intéresse la constitution politique de la cité ; 
mais il semble que cette indication de l'histoire soit inu- 
tile, qu'il n'en sorte. aucun enseignement^. Nous nous 
bornons à constater le fait, sans nous étonner qu'un 
législateur, pourtant si vigilant, ait laissé de côté et 
comme de parti pris les théories générales qui sont la 
base du droit. Il ne vient à l'esprit de personne de re- 
marquer que précisément ces théories échappaient, par 
leur nature, à toute action législative. Elles apparaissent 
aujourd'hui, dans leur ensemble harmonieux, lumineu- 
ses, dégagées de tous les précédents obscurs, et, sous 
l'influence du préjugé dont je parlais tout à l'heure, on 
oublie Fhumilité de leurs origines ; on cherche involon- 
tairement le génie qui a conou cette œuvre si belle et la 
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juridiques, on devrait, d'ailleurs, les rapprocher toujours 
des mœurs, qui forment l'élément essentiel dans la cons- 
titution des sociétés; les lois ne sont, après tout^ que des 
mœurs sanctionnées, et souvent la règle existe, universel- 
lement rsspectée, bien longtemps avant que la nécessité 
d'une sanction se soit fait sentir. 

En réalité, l'édit, généralisation annuelle et essentiel- 
lement transitoire des précédentes décisions judiciaires, 
ne procédait d'aucune idée de réforme préconçue; il indi- 
quait seulement les usages que le magistrat considérait 
comme suffisamment fixés et déterminés pour être suivis 
dans la pratique; il reflétait exactement les mœurs du 
temps, mais ne les créait pas plus que la plaque d'un 
photographe ne crée l'image qu'elle reproduit. 

Tout ce que je viens de dire du préteur s'applique éga- 
lement à nos anciens Parlements. Eux non plus n'inno- 
vaient pas, ne réformaient pas, dans leurs arrêts de 
règlement; ces arrêts ne sont que la consécration d'une 
jurisprudence antérieure, d'une coutume préexistante. 
Le Parlement de Toulouse repoussait la preuve testimo- 
niale, pour tous objets excédant 100 livres, bien long- 
temps avant de formuler les remontrances qui motivèrent 
l'ordonnance de Moulins. Le Parlement de Rouen, avant 
d'exiger l'authenticité du contrat de mariage, avait pro- 
noncé la nulHté de maintes donations sous seing privé, 
faites entre futurs époux. Celui de Paris avait généralisé 
le principe posé par lEdit des secondes noces, en l'ap- 
pHquant au mari dans cinq arrêts successifs, avant de 
prononcer le règlement qui fixa sa jurisprudence et qu'on 
retrouve, aujourd'hui, dans l'article 1098 du Code civil. 

Comme l'édit du préteur, l'arrêt réglementaire, on le 
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voit, résume et définit ce qui existait déjà; pour me servir 
d'une expression du temps, il enregistre des règles anté- 
rieurement reconnues, mais il n'explique, ni ne justifie 
leur formation, et nous ne devons pas nous étonner de 
rencontrer, aujourd'hui,, le droit honoraire toujours 
vivace, malgré la disparition des règlements prohibés 
par Tarticle 5 du code civil. 

Cessons donc de chercher, dans la primitive confusion 
des pouvoirs sociaux, une idée d'autorité à laquelle se 
rattache l'action continue de la jurisprudence sur le droit. 
Ces modifications incessantes que, sous l'influence du 
milieu, la pratique apporte à la règle première, on les 
retrouverait, si Ton regardait bien, dans la morale, dans 
les religions ; comment s'étonner de les rencontrer dans 
le droit? 

Elles dépendent moins des magistrats que de la 
nature même et de l'essence des institutions juridiques. 

Les maximes d'équité que formulait le préteur, les 
principes traditionnels qui sont le fond du droit commun 
anglais, les règles nouvelles qui, chaque jour, sont 
introduites par notre jurisprudence, toute cette partie de 
la législation, enfin, qui comprend dans sa généralité 
Tancien jus privatum des Romains, ne peuvent être 
Tœuvre d'un moment, ni d'un homme. On ne fait pas 
les lois ; elles se font avec le temps, elles-mêmes, par 
faction de tous. Quelques-unes d'entr'elles, les lois com- 
merciales, par exemple, échappent presque complète- 
ment à l'autorité du législateur ; il lui est difficile de 
contenir ou de diriger le courant d'opinion qui forme les 
autres, car il est entraîné lui-même, à son insu. Le droit 
reste l'œuvre spontanée, successive et éminemment po- 



Digitized by 



Google 



— 29 — 

pulaire de la nation toute entière ; comme on l'a dit jus- 
tement, c'est une végétation des mœurs publiques et 
privées ; il existe à Tétat latent, avant d'être déterminé 
dans les Codes, et celui-là a le mieux compris la loi qui 
Ta définie « les rapports nécessaires qui dérivent de la 
nature des choses. » 

Nos vieux auteurs coutumiers l'avaient bien senti. 
C'était même le côté démocratique du régime féodal, que 
le seigneur, ou le roi ne pouvait toucher au droit, sinon 
pour sauvegarder de grands intérêts en temps de guerre 
et pour la défense commune. c< Li tans de paix, dit Beau- 
ce manoirJ''*aémenés par les uz et par les costumes qui 
(( ont esté acostumés de lonc tans pour vivre en paix ; 
« mes en le tans de guerre et en le tans que l'en se 
(( doubte de guerre, il convient fere as roys, as princes, 
« as barons et as aultres soigneurs moult de cozes que 
« se- il les fesoient en tans de paix, ils feroient tort à lor 
(( souget ; mes le tans de nécessité les excuse. Par quoi 
(( li roys peut fere nouviaus estabhssemens pour le com- 
(( mun pourfit de son royaume, quand il pense avoir à 
« fere pour sa terre défendre,ou por autrui assaillir qui 
c( 11 a fet tort. » (Coutume de Beauvoisis, XLIX, 1.) 

Cette distinction que Beaumanoir érigeait en principe 
se retrouve encore en fait aujourd'hui, parce qu'elle est 
une des lois nécessaires de l'existence des sociétés. 
Le pouvoir législatif, dans son absolue souveraineté, 
n'exerce vraiment son activité créatrice que sur le droit 
public. C'est la grande erreur de la plupart des philoso- 
phes du xviii* siècle de s'être imaginé qu'il était possible, 
selon l'expression de Rousseau, à celui qui entreprend 
d'instituer un peuple, de changer la nature humaine et 
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de construire da toutes pièces la machine, qu*il suffira 
ensuite de monter et de faire marcher. Les lois civiles ne 
peuvent être arbitraires ; elles ne tarderaient pas à pé- 
rir, fussent-elles les meilleires. 

Les législateurs de la Convention,' dans leur défi- 
ance du passé, s'étaient laissés emporter par le rêve 
généreux de tout renouveler. Leur loi du 21 nivôse 
an II, en dehors de son caractère rétroactif indifférent 
dans la question, créait pour les successions un droit 
entièrement nouveau et supprimait, pour ainsi dire, la 
liberté de tester; celle du 12 brumaire de la même année 
modifiait profondément la constitution de la famille. Ces 
réformes, en désaccord avec les mœurs, devaient forcé- 
ment échouer ; leur règne ne dura pas trois ans. Les 
innovations les plus sages subissent, comme les plus 
téméraires, cette loi du milieu. On avait aboli la .con- 
trainte par corps, en matière civile, le 9 mars 1793 ; 
le crédit privé, le croirait-on, parut souffrir de la dispa- 
rition de cette garantie ; des protestations s élevèrent et, 
pour donner satisfaction aux mêmes hommes, qui pou- 
vaient dire, avec un légitime orgueil : « nous avons 
retrouvé les titres du genre humain, )) on dut, le 24 ven- 
tôse an V, faire revivre la plus odieuse violation du prin- 
cipe de liberté. Ne voyons-nous pas de nos jours, après 
trois siècles de lutles, le préjugé de Thonneur, victorieux 
de la loi, maintenir la coutume du duel? C'est qu'on ne 
modifie pas les mœurs d on trait de plume, notre légis- 
lation actuelle en est la preuve vivante et tangible. 

Le Code civil, qui réglemente nos intérêts les plus 
immédiats, ceux qui constituent le fond même de notre 
vie sociale, n'est, dans l'ensemble de ses dispositions, 
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On ne. trouve de modifications importantes que dans 
le titre des successions ; encore peut-on dire que Tordre 
dans lequel est établi la dévolution des biens paraît 
emprunté aux NovcUes, et que les rédacteurs du Code se 
sont constamment inspirés du droit coutumier dans les 
dispositions relatives à l'ouverture des successions et 
à la saisine, au droit d'accepter ou de répudier une suc- 
cession, au bénéfice d'inventaire ,^ au partage et à ses 
effets, etc.. 

Toutes ces règles conservées du passé, ces principes 
tirés de l'expérience des siècles et, par cela même, en 
parfait accord avec l'état des mœurs, vivent et se déve- 
loppent encore aujourd'hui, comme la manifestation de 
notre conscience sociale. 

Il faut en dire autant des dispositions nouvelles qui 
répondaient à des besoin véritables, ou tout au moins à 
des tendances de l'esprit public. Celles d'entr'elles, comme 
la loi du divorce, qui ont pu momentanément disparaître, 
à la suite d'une réaction plutôt politique que morale, ont 
été remises en vigueur, sous la pression de l'opinion. 

Au contraire, les innovations arbitraires, les institu- 
tions artificiellement créées sont restées stériles. On a 
voulu, sans doute par une conséquence du prestige que 
la République romaine exerçait alors sur les esprits, 
emprunter à l'antiquité l'adoption, que la monarchie 
n'avait pas connue. Le milieu social n'était plus le 
même qu'à Rome ; la loi est restée lettre morte. Nos 
mœurs actuelles repoussent cette parenté fictive, qui ne 
sert guère à autre chose qu'à attribuer à des enfants 
naturels une légitimité déguisée. A ce point de vue, elle 
donne peut-être satisfaction aux idées nouvelles, dont 
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j'ai signalé l'existence, mais elle est absolument détour- 
née de son but ; c'est une institution faussée. 

On n'a pas été plus heureux en ressuscitant les majo- 
rats ; rien n'était plus contraire à Tesprit du pays, que 
cette reconstitution d'anciens privilèges ; ils ont été em- 
portés de nouveau. 

Cette préexistence nécessaire de l'usage, cette prépa- 
ration deT'oi par la coutume se retrouve partout, même 
dans les règles, pourtant si arbitraires et si souples, de 
la procédure/Laissons de côté le code de 1806, en notant 
toutefois qu'il reproduisait presqu'entièrement l'ordon- 
nance de 1667 ; arrivons aux travaux parlementaires les 
plus récents. Le projet de révision présenté à la cham- 
bre des députés, par le Gouvernement, le 16 octobre 1886, 
emprunte la plupart de ses réformes à une pratique an- 
térieure. Citons au hasard : l'article 10, du titre des ajour- 
nements, accorde à l'étranger le droit d'assigner un autre 
étranger devant les tribunaux français. N'est-ce pas la 
consécration de la jurisprudence libérale et hospitalière^ 
universellement suivie jusqu'à ce jour ? — L'article 13 
supprime la nécessité de donner copie, en tête de l'ex- 
ploit d'ajournement, des pièces surlesquelleô la demande 
est fondée. La pratique n avait-elle pas, depuis long- 
temps, supprimé cette formalité superflue?— Les huis- 
siers, désormais, pourront faire notifier leurs actes par 
des clercs assermentés. L'innovation, en fait, consistera 
uniquement dans le serment préalable. 

Dans notre instruction ciîminelle, les lois du 17 juillet 
1856 et du 14 juillet 1865, sur la liberté provisoire, ne 
sont que la confirmation d'une jurisprudence déjà éta- 
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Le législateur, on le voit, est plutôt un témoin qui 
constate le progrès qu'un ouvrier qui le réalise ; il se 
borne le plus souvent à écrire la coutume, à la vulga- 
riser, à lui donner un corps, une énergie nouvelle. Mais, 
il faut le dire, encore avec Beaumanoir, la. coutume c'est 
(.< l'usage fixé par une série de jugements » et c'est yous 
qui la dégagez, les premiers,des rapports journaliers d'où 
elle découle. La mission du juge, en tous temps, en tous 
pays, n'est-elle pas de forcer les citoyens récalcitrants 
et opiniâtres à régler leurs contestations, comme lés 
règlent, à côté d'eux et sans bruit, les bons pères de 
famille ? Le procès, cet accident dans l'innombrable 
série des transactions humaines, est inévitablement ra- 
mené à la loi commune. Les traditions et les usages des 
gens heureux qui n'ont pas d'histoire, parce qu'ils n'ont 
jamais plaidé, se reflètent ainsi, d'une manière aussi 
exacte que possible, dans les sentences du magistrat. En 
se renouvelant, ces sentences constatent l'évolution des 
principes juridiques ; elles ont même une certaine action 
sur elle et parfois la déterminent. Quand l'usage n'est 
pas encore fixé, la décision a pour résultat de définir 
nettement le point contesté, de susciter des controverses, 
de familiariser les esprits avec une idée nouvelle, qui 
chemine peu à peu et lentement progresse, jusqu'à ce 
que le principe général qu'elle contient étant nettement 
dégagé, le législateur enfin le formule. 
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La rédaction delaloi, elle-même, ne peut entraver la 
marche du progrès. On n'immobilise pas les mœurs en 
les enfermant dans les nécessités de textes inflexibles ; 
révolution de la société ne s'arrête pas, et, si c'est une 
folie présomptueuse de croire qu'on- peut rompre avec le 
passé, c'est une erreur aussi dangereuse de s'imaginer 
qu'un Code peut tout dire et réglementer à jamais l'ave- 
nir. Cette erreur, cependant, beaucoup l'ont commise ! 
Non seulement Napoléon qui, voyant le premier com- 
mentaire de nos nouvelles lois, s'écriait : (( Mon Code est 
perdu ! » mais des jurisconsultes, Bentham, par exemple, 
qui posait en principe l'intégralité du corps de droit et 
disait : « Tout ce qui n'est pas dans le corps de lois ne 
sera pas loi. Il ne faut rien référer à l'usage, ni au pré- 
tendu droit naturel, ni au prétendu droit des gens. » 
(Législation, t. 3, p. 384.) Et peut-être est-ce à ce vieux 
préjugé, qui, suivant la loi fatale des mœurs, persiste 
encore, aujourd'hui, chez quelques-uns, qu'il faut attri- 
buer les critiques violentes, ou acerbes, dont vos inno- 
vations sont parfois l'objet. 

Non ! l'avenir n'appartient pas au législateur, et comme, 
dans la marche incessante de l'humanité, les généra- 
tions en se succédant se mêlent, s'entrelacent, se con- 
fondent, de telle sorte qu'aujourd'hui ne ressemble déjà 
plus à hier et que l'avenir c'est le perpétuel demain, il 
faut qu'en codifiant le droit existant, on laisse une large 
place à la coutume future. Ce sera l'éternelle gloire des 
rédacteurs de nos codes d'avoir, mieux que leur inspi- 
rateur, aperçu cette nécessité. Ils ont compris que, pour 
durer, leur œuvre ne devait pasêtre immuable, qu'Userait 
matériellement impossible, à leurs successeurs, de la^ 
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modifier au jour le jour, selon les besoins du moment, 
de telle sorte que, chaque jour aussi, elle continuât à se 
modeler sur le caractère national, et ils Tout conçue dans 
une simplicité si large et si féconde, que son esprit ne 
fait presque jamais obstacle à l'admission de nouvelles 
théories équitables et permet d'adapter, à des exigences 
qui se révèlent, les doctrines de droit véritablement pro- 
gressives. Leur article 1382, à lui seul, vaut mieux que 
le Code entier rêvé par Bentham. 

Pour dégager ces théories nouvelles, pour mettre en 
lumière ce mystérieux travail de l'organisme social, Tini- 
tiative individuelle est impuissante, il faut Feffort de 
tous; il faut une action patiente, continue, disséminée, 
en contact permanent avec les réalités de la vie. Et cette 
action ce sont encore les tribunaux qui l'exercent et qui 
seuls peuvent Texercer. Comme ils avaient établi la cou- 
tume, ils complètent et, disons-le sans trop nous en dé- 
fendre, ils corrigent parfois la loi. La vérité juridique ne 
change pas, mais, avec lappui du temps, on laperçoit 
mieux et sous des aspects différents. L'évolution, d'ail- 
leurs, reste la même. C'est toujours le fait isolé, acci- 
dentel, qui détermine l'idée, et le juge insensiblement, à 
mesure que l'idée circule et rayonne de l'un à l'autre, 
tient compte des influences qui acquièrent de la fixité et 
de la puissance. Sous le contrôle de la Cour suprême, la 
jurisprudence ainsi, peu à peu, se forme et se fait place 
en comprimant avec douceur, s'il le faut, les textes qui 
la contrarient ; comme une sorte de transaction spon- 
tanée et même irréfléchie, elle empêche le désaccord 
d'éclater entre les mœurs et la loi écrite. 

Mais, qu'on ne l'oublie pas, cette législation judiciaire, 
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comme la législation écrite, doit assurer la sécurité de 
chacun par sa certitude. Il est nécessaire, que dans 
les questions sujettes à controverse, les citoyens puis- 
sent régler leur conduite aussi sûrement qu'ils pourraient 
le faire en présence d'un texte formel. 

Les brusques revirements de jurisprudence présente- 
raient, d'ailleurs, plus d'inconvénients qu^une modifica- 
tion même inattendue de la loi, car la réforme législa- 
tive n'atteindrait que l'avenir, tandis que l'interprétation 
nouvelle d'un texte ancien aurait tous les effets d'une loi 
rétroactive. C'est le législateur qui doit intervenir, et non 
le juge, quand il paraît nécessaire de changer une juris- 
prudence, peut-être erronée, mais étabhe déjà ; seul il 
peut le faire, en sauvegardant les intérêts de chacun, en 
respectant les droits que les parties, sur la foi de déci- 
sions antérieures, ont pu considérer comme sûrement 
acquis. Laissons lui cette tâche, Messieurs, et jusqu'à ce 
qu'il prononce, inclinons-nous devant les arrêts de la 
Cour suprême et respectons sa doctrine, comme elle doit 
la respecter elle-même, à l'égal de la loi. 

Il me reste à adresser un dernier adieu aux magistrats 
du ressort que nous avons eu le regret de perdre. 

Les fonctions judiciaires que M. le premier président 
Bessat a remplies n'ont été que le couronnement d'une 
longue et laborieuse carrière, dont le barreau a occupé 
la plus grande partie. Né en 1820, à Marseille, où son 
père était directeur des douanes, il fit à Paris de sérieuses 
études de droit et devint bientôt un des plus brillants 
secrétaires de la conférence des avocats. En 1848, il fut 
nommé conseiller de préfecture de l'Hérault et chargé, 
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spontanément son siège, alors que son activité nous per- 
mettait d espérer qu'il resterait longtemps encore parmi 
nous. Le décret qui Ta admis à la retraite Fa nommé 
conseiller honoraire. Il avait apporté dans Texercice de 
ses fonctions, avec une grande rectitude de jugement et 
une profonde connaissance du droit, la distinction natu- 
relle de son esprit et Taffabilité de Thomme du monde 
qui, chez lui, ne se séparait jamais du magistrat. Votre 
affeétion et vos regrets Tout suivi dans sa retraite et les 
nombreuses amitiés qu'il avait su mériter le rattachent 
encore étroitement à la Cour. 

M. le juge honoraire Séguin est décédé presqu'au mo- 
ment où une maladie cruelle venait de le forcer à s'éloi- 
gner du tribunal de Marseille, dont il était depuis long- 
temps le doyen. Il est difficile de trouver une carrière 
plus dignement remplie que la sienne. Son jugement sûr, 
son esprit impartial et cette simplicité affable qui attire 
la confiancelui avaient mérité d'universelles sympathies, 
comme son caractère si honorable lui avait assuré tous 
les respects. 

M. ToUon, lui aussi, avait appartenu au Tribunal de 
Marseille. Admis à faire valoir ses droits à la retraite en 
1868, ce magistrat estimé ne se rattachait plus à son 
ancien siège que par les liens de l'honorariat et le sou- 
venir non encore effacé de ses qualités. 

M. Remusat, président du tribunal de Barcelonnette, 
est décédé le 12 novembre dernier. Sa longue et tranquille 
carrière a été celle d'un magistrat laborieux, ayant un 
sentiment élevé du devoir. 

Un décret du 28 juin dernier a nommé M. Coralli pré- 
sident honoraire du tribunal de Sisteron dont, pendant 
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plus de vingt ans, il dirigea les travaux avec tant de dé- 
vouement et de zèle. 

Messieurs les avocats, 

Vous êtes les associés de la Cour, dans cette œuvre 
commune de progrès dont je parlais tout à Fheure; la 
barre, on l'a dit souvent, est moins une marque de sépa- 
ration qu'un trait d'union entre nous. Cet amour de la 
justice, ce labeur acharné dans la préparation des cau- 
ses, cette loyauté dans le choix des moyens, toutes ces 
belles qualités enfin, qu'après tant d autres, je tiens à 
singulier honneur d'être appelé à louer en vous, prépa- 
rent et assurent la marche de la jurisprudence. N'avez- 
vous pas, d'ailleurs, vos propres décisions? Sans cesse 
aux prises avec les passions et les intérêts, votre mis- 
sion, grande autant que difficile, est de les contenir par 
l'autorité de vos conseils, de les réfréner et de les diri- 
ger dans les voies de l'équité. 

Messieurs les avoués. 

Votre zèle et votre dévouement au devoir professionnel • 
n'ont jamais fléchi. Vous avez conservé, avec un soin 
pieux, le souvenir de vos devanciers et vous faites revi- 
vre leurs exemples d'honneur et d'intégrité. Maintenez 
ces belles traditions. Messieurs, elles constituent une 
jurisprudence qui, celle-là, ne doit pas varier. 

Pour Monsieur le Procureur Général, nous requérons 
qu'il plaise à la Cour admettre les avocats présents à la 
barre à renouveler leur serment. 
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